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第 l章はじめに
本研究は近時ドイツにおいて公刊された民法典成立にかかわる史料を基に
してドイツ民法典 (BGB) における法定相続分規定および遺留分規定の成立
過程を検詰するものである。ただし，そのすべてを検討の対象とするもので
はない。具体的には，法定相続人の範闘をその相続分，さらにはその相続分
に連動するところの遺留分と遺留分権者の範聞が検討の対象となる。という
のも以下のような点を検討することを臣的としているからである。すなわ
ち，まず第 1に相続における法定相続の意義である。これは， とりわけ遺言
の自由との関係が問題になる。周知のとおり，相続法学において法定相続と
遺書の自由との間の関係について，大きく異なる見解が表明されている 1)。
本稿はこの問題を考えていくうえでの示唆をドイツ民法典成立過程から得る
ことを目的としている。
次に法定相続分については，配偶者相続権の意義が重要である。本稿は，
その検討をすることが中心的な課題となる。この点、についての祭者の潤題意
識は以下のようなものである。すなわち，筆者は以前に最高裁判所第一小法
廷平成 12年 3月 10日判決2)の検討を中心に内縁の一方当事者の死亡の際の
内縁財産の処理の問題を論じたことがある 3)。この検討の際には，生存配偶
者には相続権があり，内総当事者には同様の相続権を与えることはできない
というノレーノレそれ自体は所与のこととして取り扱った。そのような取り扱い
はそれほど不当なことではなかったと考えられるが，本稿においてはまさに
その点を将来検討するための準備作業を行いたいと考えている。すなわち，
どうして様々な形態がありうる男女関係のうちで(さしあたりは努女関係のみを
問題とするが，向性向士の関係も考慮されるべきである)，配偶者のみに相手方配偶
者死亡後の相続権が与えられているのか， という問題は，今後の内縁法理な
らびに向性問カップノレに対する法的規制を考えていくうえで検討するべき間
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題のひとつであるということができょう。将来においてこのような問題の検
討をするためには，配偶者相続権の意義についての理解が不可欠であろう。
そのための準備作業のひとつとして，本研究は意義あるものと考えている。
さらに，配偶者相続については，生存配偶者と他の法定相続人との関係，
とりわけ直系卑属との関係が重要な問題であるということができる。法定相
続のなかで， その多くを占めるであろう生帯配偶者および子(あるいは子以外
の夜系卑属)が相続人となる場麗で，両者の陪の関係をどのように規律する
のか，具体的にはその相続分をどのようにするのかという問題は，立法の醸
には必ず樗題となる部分である。そこでは夫婦財産制との関連において，遺
産のどれだけを生存配偶者に与えるのか，ひいてはそれに応じて子の相続分
はどのようなものとなるのかが，議論の中心となって現れることになる。そ
のため，夫婦財産をどのように考えるのか， という問題が大きくクローズ
アップされてくる結巣となる。夫婦財産に関する諸問題を考えるうえでこの
点の検討は不可欠なものであろうと思われるが，夫婦財産の観点からの配偶
者相続権の検討は今なお不十分であると思われる。本稿はその欠をいくらか
でも補うことを自的のひとつと考えている。
また， ドイツにおいては，配偶者相続分をどのような権利で認めるのかも
民法典制定時から第二次世界大戦後にいたるまで盛んに議論されてきたとこ
ろである。そこでは，常にフランス民法典が引き合いに出され，それとの比
較において議論がなされた。具体的には，記偶者相続権を生存配偶者が遺産
に対する用益権を取得する形態で認められるのか，あるいは一定の相続分を
与えるという形態で認められるのか， という問題である。この点に関して，
若干結論を先寂りしていえば， BGBは，その成立以来，生君子配偶者に一定
の相続分を認めるという形態を維持している。現行日本民法典における配偶
者棺続権の規定は，通常相続の規定の多くがフランス民法典にその淵源をた
どることができるのに対して(たとえば遼留分の規定などは，論者が一致して指議
しているところである)，配偶者相続権の規定はそのような母法を指摘すること
が困難である。少なくとも配偶者相続権そ一定の相続分という形でのみ規定
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するという現行日本民法の母法をフランス民法典に求めることは不可能であ
ろう。誤解を生じないようにここで述べておけば，筆者はだからといって配
偶者相続分規定の母法がドイツ畏法であると主張しようとしているわけでは
ない。詳細は将来の検討に譲らざるを得ないが，現行民法典の配偶者相続分
規定が，比較法的にどのような位置にあるものであるかはそれ自体が慎重な
検討を要する開題であろうと思われる。そのための準備作業として， BGB 
における配偶者相続権規定をその成立過程にさかのぼって検討することな目
的のひとつと考えている。
遺留分の開題に自を転じよう。遺留分については，従来多くの研究が行わ
れている4)。それ自体は望ましいことであるし，本稿もこれらの研究を大い
に参考にしている。しかしながら，私見では遺留分の問題は相続分の問題と
密接に連動していると思われる。一例をあげれば，日本においてもドイツに
おいても遺留分は法定相続分の一定割合となっている(もちろん相続権者と遺
留分権者の範閣が悶ーではないが)。この点ひとつを取り上げても相続分の規定
と遺留分の規定が密接な関連を持っていることは明らかであるといえそうで
ある。さらには，これから検討する BGBの髄定時の議論においても両者が
一体として取り扱われていることが多い。そのため，遺留分制度それだけを
取りだして検討するよりは，相続分との一体性を重視して，一緒に取り上げ
て検討した方が有意義なのではないだろうか。本稿はそのような立場から，
相続分の潤題と遺留分の問題とを連動した開題として検討することを試みる
ものである。それがどれほどの意義を有するものであるのかについては，後
の検討の際に明らかにしたいと考えている。
最後に，上で指摘した点、のいずれにも関連することになろうが，法定相続
および遺留分の根拠は何であるのか，あるいはむしろ，それらの規定がどの
ような機能な果たすことが念頭におかれたうえで，これらの規定が形成され
ていったのかという点に本稿は着目することになろう。これは従来「相続の
根拠j という形で陪題にされてきたのであるが5)，本稿においてはそれにつ
いて何らかの結論を出すことまでそ目的とはしていない。しかし，相続分や
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遺留分に関する規定について検討を?するときには， この問題を避けて通るこ
とはできないものであり，いずれはこの問題について何らかの形でも答えを
出すことを将来の課題として考えているところではある。しかし，この問題
はそれ自体な独立に取りだして論じでもあまり意味はなしむしろ椙続にお
ける諸問題の多面的検討をふまえたうえで答えを出すべき需題であろう 6)。
さらにいえば，そもそも「相続の根拠Jといった問題の立て方自体を検討し
てみる余地があるのか否かから考えてみる必要があるようにも思われる。こ
の点、についても， ここで安易に答えを出すことはひかえなければならない。
ただ，本稿はそのための準備作業の lつになるものであることはここで指摘
しておくべきであろう。そのような点について BGBの成立過程においてど
のような議論がなされていたのかについて検討することは無益なことではな
いように思われる。結論を若干先取りしていえば， BGBの制定過程におい
ては，興味深い議論が存在し，さらにはその議論が車接あるいは間接的に自
本におけるこの問題についての議論と重なる部分があるように思われるので
ある。もちろん，日本における議論状況がドイツにおける議論の影響による
ものであるのか否かという問題はそれ自体別個に検討されるべき重要な問題
であろう。残念ながら現在の筆者にはその問題について確たる結論を出す状
況にはない。しかし，この点の検討を将来行うことは，当然念頭におかなけ
ればならないことである7)。
注
1) 潮見伎男『相続法第2版J(弘文主主， 2005年)2-3頁参照。
2) 民集54巻 3号 1040頁。
3) 拙稿「生存内縁配偶者の権利についての一考察J富大経済論集46巻3号519頁以
下 (2001年)。
4) たとえば，五十嵐清「遺留分制度の比較法的研究(ー)， (二)， (三完)J法協68巻
5号452頁以下， 69巻 2号 126頁以下， 6ヲ巻3号258頁以下(1950-51年)や高木多
喜男『遺留分制度の研究.11(成文堂， 1981年)にまとめられている諸論考が代表約
な研究であろう。さらに近時は藤原正刻「最近三0年間の遺留分をめぐるドイツの
法改正論議一一高齢社会の下の遺留分存在論一一(ー)， (二)， (三)， (問)， (五・完)J 
北法55巻 3号 979頁以下， 55巻4号 1507頁以下， 55巻 5号 1889頁以下， 55巻6
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号2341頁以下， 56巻 2号 567頁以下なども登場している。
5) これについての文献は多数あるが，さしあたり伊藤昌司「相続の根拠j星野英…
他線『民法講座 7 親族・相続~ (有斐隠， 1984年)341頁以下を参照のこと。
6) 伊藤昌司『相続法~ (有斐閣， 2002年)14頁以下，特lこ15頁注(3)参照。この注に
おいて伊藤教授は，解釈論においてこの問題を解釈論の平面で議論すると議論が混
乱するばかりで，むしろ制度論・体系論の王子面で議論すべきだと主張されている。
7) rある国民の法定相続l煩位の燦史はその文化史の不可欠の一部である」ともいわれ
る(来栖三郎「相続順位J中川還暦『家族法大系 VI棺続OH(有斐閣， 1960年)
326頁=w来栖三三郎著作事長 IIU (信山社， 2004年)267真に引用されている Ernst
H叩nann，Die Grundzuge des gesetzlichen Verwandterトerbrechts，S.1.)。その意味
で， ドイツの相続分に演する規定の検討は，当然に相続順位の問題をも検討の対象
とすることになり， その検討が日本民法の解釈論ないし立法論に直接結びっくもの
かについては慎重にも慎重な考察が必要である。しかし，そうだとしてもあまり議
論が盛んであるとはいえない臼本における棺続法についての状況にかんがみれば，
ドイツ法の検討も意味のないものとまではいえないように思われる。むしろ，この
ような検討をふまえたうえで日本法の検討を進めていくべきであろうと恩われる。
第 2章部分草案成立まで
1序説
周知のことであるが， ドイツ民法典 (BGB) の制定1)においては，いわゆ
るラスカ一法の成立によって，連邦に民法典を創る権限が与えられ，それを
受けてプロイセン若者法大置のレオンハノレト Leonhardtが 1874年 2月28日に
連邦参議院に対し 5人の法律家に BGBの草案を作成する計聞と方法につい
て審議させるように提案した。その提案を受けていわゆる準備委員会Vor-
kommissionが設置され，当時ライプチッヒの商事裁判所におり後にベノレリ
ン大学の教授となった商法学者のゴノレトシュミット LevinGoldschmidt，最
高裁判所の長官であったキューベノレvonKubel，控訴裁判所にいたシェリン
グ vonSchelling，パイエノレン上級控訴裁判所のノイマイヤ-von Neumayr， 
そしてザクセンの上級控訴裁判所の長官であったグェーパー vonWeberの 5
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人による審議が行われた。この委員会は， 1874年 3月 18日に審議を開始
し，合計 14回の会議をして，鑑定書を作成した。この鑑定書が 1874年6月
22日に連邦参議院で了承されることになる。
ところで， この鑑定書のなかには，以下のような文書がある，すなわち
BGBは「現行の法典や儲々のラントないしかつての連邦で個別の法領域に
関して作成された率案を考慮して， ドイツ帝国全体の状洗に合致する民法典
を今日の学問の要求にかなう形式で法典fじするようにJ2)まとめられるべき
である， と。有名な文言であるが， BGBの立法過現に関与した多くの法律
家の態度ひいては BGBの性格を考えるうえで重要な文書であろう。
この提案に基づいて，連邦参議院は 1874年7月2日にいわゆる第 l委員
会を設置し3)，第 1委員会はこの鑑定書の影響を受けつつ作業を開始した。
この第 1委員会には， コノレマーノレからデアシャイト Derscheid，カー ノレス
ノレーエからゲープハノレト Gebhard，ベノレリンからヨホク Johow，ステュツ
トガノレトからキューベノレvonKubel，ベノレリンからクーノレパクム Kurlbaum
I，ライブチッヒからパーぺ Pape，ツェ νからプランク Planck， ミュン
ヒェンからロート vonRothとシュミット vonSchmitt， ドレスデンから
グェーパー vonWeberそしてハイデノレベノレクからグイントシャイト
Windscheidが参加した。なお，後の 1883年にグィントシャイトが辞任し，
1884年にはキューベノレの代わりにチュービンゲンのマンドリ vonMandry 
が参加している。
この委員会では，まず各部分について起草者を決め，その起草者が部分的
な草案を作成することにし，相続法についてはシュミット 4)が起草者となっ
7こ5)。
2 起草委員会議における審議
(1) 1875年 1月における審議
早速起草が開始されたが，起草者聞の意見の交換と用語や形式の統ーのた
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めの会議が必要となった。本稿ではこれを起草委員会議と呼ぶことにする
が， この起草者の集まりはベノレリンで遇 1囲，物権法の起草者ヨホクのもと
で行われた6)。まず始めにここで検討された相続法上の開題について検討し
よう。棺続法に関して始めに出された質問および条文の形式についての案が
シュミットによって 1875年 1月に提出されている。
その質問中には， r 1.遺産の棺続人への譲渡は，法による効果であるべき
かあるいは何らかの法的行為の効力によるべきか?Jとある 7)。この質問
は，非常に抽象的であるが，法定相続と遺書相続についてどのように考える
のかについて質したと理解すべきであろう。この点、についてのシュミットの
見解は特に記述がなしここから窺い知ることはできない。
この笠間については， 1875年 1月23自の起草委員会議 (Redaktorensitzung，
Sitzung der Red汰toren)において，各起草者たちによって審議された。その記
録には次のようにある。
rl.審議官シュミット博士によって提出された鷲聞の 1，すなわち相続
財産の取得，について詳細な説明が長時間にわたって行われたが，その記
録は残されていない。
〔委員会の一筆者〕椙当多数は，法の効果による取得を拒絶した。J8)
この記録からすべてを推し量るのは不可能であるといえようが， ここから
わかるのは，先の質問についてシュミットが長時間にわたって説明を行い，
起草者の多数は遺言による相続そ支持していたという点である。ただし， こ
の起草委員会議は，特に決定をするような性質のものでなくただ単に意見の
交換をするものであり 9)，この会議の意見が後の草案を拘束するような性質
のものではない。ただ， ここで遺言相続が多数の支持を得ていたという点
は，後のシュミットによる部分草案に影響を与えた可能性を苔定できない
し，第 l草案が遺言棺続を法定棺続よりも前に規定したという後の経過を知
る者にとっては，この段階から第 1委員会が法定相続よりも遺言相続の方ぞ
原則とすることを考えていたのだということを推測させる材料になるであろ
つ。
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(2) 1875年 3尽における審議
次に相続法に関して出された提案は， 1875年 3月のものである。ここで
はいくつかの質問と提案が出されているが，本稿の扱う問題に関しては以下
の提案が存在している。すなわち，
I S a 法が(:血族あるいは配偶者等々)相続人とする者は，終意処分
によって完全には排除されない。
遺言の規定は，最終の意思による棺続効果を前提としない。J10) 
第 1項は，遺言の自由の範囲および遺留分についての提案と考えられる。
ここから，シュミットは完全なる遺言の自由を採用せず，遺留分の規定をお
くことを考えていると理解できょう。ただ，ここではそれ以上のことは述べ
ていないので(他の提案にはその理由が述べられているが，この提案についてはそれが
ない)，推測が許されるのみである。この提案についての起草委員会議の結
果も基本的に残っていない。記録としてあるのは， 1875年 3月 13日の起草
委員会議においてsaは何らの議論なく承認された， ということだけであ
る11)。後に検討することになるが，遺留分の規定をおくか否かという問題
は，遺言の自由をどれほど認めるのかという相続法の基本問題にかかわる非
常に重要なものである。この問題に関して，初めて審議されたのがこの自の
会議であるが，その会議においてどのような審議がなされたのか，あるいは
議論はなかったにせよどのような説明がなされたのかについての記録が残さ
れていないのは非常に残念である。
3 本委員会における審議
さて，以上の基本的な前提事項についての一応の決定がなされたのを受け
て，各起草者は草案作成の作業主?本格化させたものと思われる。ただし，
ここまでの決定だけで草案を作成したわけではない。草案作成のうえで非常
に重要であると考えられる問題については，第 l委員会のメンバー全員に
9 
はかつて，その決定をもとに作業を進めていたようである。この段踏の第 l
委員会は f本委員会 HauptkommissionJ と呼ばれ，後の部分草案成立後の
委員会(本稿では f第l委員会本会議HauptberatungJと呼ぶことにする)と区別す
るのが通例であるように思われる 12)。以下では，若干時系列的には前後す
ることになるが，部分草案作成前の f本委員会J段階における梧続法の審議
を問題ごとにまとめて検討していくことにしたい13)。
(1)血族相続
(a) シュミットの提案
まず始めに，血族栢続についての問題について検討してみよう。本来であ
れば，そもそも血族相続を認めるのか否かが問題となるはずであるが，後に
検討する配偶者相続権とは呉なり， この問題については一度も検討された形
跡がない。あまりにも当然のことで、問題とする余地がなかったのだ， と理解
するのが素直なように思われるのであるが， ドイツ法における血族相続の基
本的な考え方を知るまたとない機会であるだけに暗しまれるところである。
さて，血族相続については 1875年に議案第 12号 (VorlageNr.121187S)とし
てシュミットから提出されたものをもとに審議が行われた。まず，この議案
から紹介しよう。議案第 12号は， r血族相続の規定についての提案J14)と題
するもので，そのなかには以下のような提案がなされている。すなわち，
「被相続人と共通の祖先を持つ者すべて(直近の血筋)が，相続から他の
より遠い血筋を排除する;同じ血筋のなかでは制根なしに介入権Eintritts-
recht (相続権Reprasentationsrecht)が与えられる。J1S)
ここではいわゆるパレンテールシステムについての提案がなされた。シュ
ミットの提案は，当時の立法を詳細に提示し検討した長大なものであるが，
本稿の関心からいえば，その詳細よりも血族が相続することになることが当
然の前提となっている点に注目すべきであろう。しかも，この点について
シュミットの提案には何らの理由も提示されていない。したがって，何故に
血族相続が認められるのかについてのシュミットの見解については，この提
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案からは推測することもできないということになる。
(b) 本委員会Hauptkommissionにおける審議
ところで，この議案に関しては， 1875年 10月22日の本委員会 Hauptkom-
mission (Vorberatung des Erbrechts)第 11回会議において審議が行われた。そ
の議事録には以下のように記されている。すなわち，シュミットから血族相
続の規定についての提案説明があり，その提案のうち被相続人の卑属の相続
については異論が出なかった。それに対して，親や兄弟姉妹ならびにその卑
属の相続に関しては異論が出され，詳細にわたる議論の後に 8名の賛成によ
り，オーストリアのパレンテーノレシステムの相続法を参考にして，第2の相
続順位を認め，その相続権は制眼をしないよう法典に規定するよう決定し
た。さらに第3順位については，シュミットから法定相続人の範囲をこの第
3 }I町立までとするよう提案がなされたが，多数の反対にあい撤屈を余犠なく
された。その結果，決定されたのは以下のような内容'である。まず第1順位
の血族相続人には被相続人の卑属がなり，それ以降の}I医位の相続人は，いわ
ゆるパレンテーノレシステムに従い，薩近の共通の祖先を持つ者ならびにその
考の卑属(次順位)，がより遠い血族を相続から排除し，同一パνンテー ノレ内
においては，親等がより近いかどうか Gradesnぬeによって決定される
すなわちより近い者がより速い者を排除し，同じ近さの者の聞では平等に相
続する， ということになる 16)。
さて， ここで今後の理解に資するためいわゆるパレンテーノレシステムにつ
いて説明しておこう。周知のことではあるが， ドイツ相続法を理解するため
には必要であるし，この部分においては日本相続法とだいぶ異なっており，
説明の必要があろう。
このパレンテーノレシステムは「親系主義Jl7)といわれたり「近祖血族優先
主義」ともいわれたり 18)しているが，山田教授の説明によれば「親等の最
も近い祖先とその卑属が椙続し，親等の最も近い祖先とその卑属が誰も生存
しないときは，その次に親等の近い祖先とその卑属が相続する建前をいうj
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とされる問。この説明だけではわかりにくいが，第 1パレンテーノレには，
被相続人の車系卑属，第2パレンテーノレにはその次に親等の近い祖先である
被栢続人の両親およびその直系卑属でかつ第 lパレンテーノレに属さない被椙
続人の兄弟姉妹とその藍系卑属，第3パレンテーノレにはその次に親等の近い
祖先である被相続人の祖父母および第 1.第2パレンテーノレに属さないその
直系卑属(すなわち伯叔父母，従兄弟姉妹，その直系卑属)が属することになる 20)。
ここで注意しておかなければならないことは，パレンテーノレにより相続順位
が決まるということになれば，基本的に被相続人の両親と兄弟姉妹が問じパ
レンテー ノレに属し， その第2パレンテーノレに属する者が生存している限り，
第3パレンテーノレlこ属することになる祖父母は相続できないという点であ
る。このあたりが日本とは大きく異なる部分である。
ところで， ここで注目されるべきは，シュミットが血族相続人の範聞を制
限することを提案していたのに対し，委員会の多数がそれに反対であったと
いう点であろう。その理由が明確でないのは残念であるが， ドイツ栢続法の
特色のひとつである「無制限の血族相続j という方向に向けての大きな流れ
が，この持初めて明確になったといえる。今回の会議で明確な結論は出な
かったが，委員会のこの傾向は後の草案作成に大きな影響を与えたであろう
と推測される。
なお，lfn.族相続の範囲については，次の 1875年 10月23日の第 12回会議
においても取り上げられたが，その結果は， r血族相続をどれくらいの血族
に認めるかについては，後の審議と決定にゆだねる。」とされているだけで
あり，結局のところこの本委員会において結論を得られなかった， というこ
とになる。ある意味で，この点についての決定は部分草案起草者であるシュ
ミットにゆだねられ，その部分草案を待って第 1委員会本会議で再度審議す
ることが決定されたということができょう。
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(2) 遺言の島出と遺留分
(a) シュミットの提案
遺言の自由を認めること串体は，以前の起草委員会議の決定をみても明ら
かなように当然の前提となっていたようである。問題は，その遺言の自由を
どこまで認めるかという点であった。すなわち，遺言の自由ぞ完全に認める
イギリス法的な立場をとるのか，あるいは遺留分制度を採用し，遺言の自由
にある程度の制隈を加えるのか，さらには制限そするのであれば，それをど
の程度にするのかという点がここでは問題となったわけである。結論を先取
りすれば，遺留分制度をおくことが認められたが，では，なぜそのような髄
度を認めることにしたのか， という点が本稿の問題関心からいえば一番重要
な点、となろう。
さて，この点、については，起草者シュミットによる 1875年の第 13号議案
(Vorlage Nr.13/187S21) がその開題について扱っている。その提案の内容は以
下のとおりである。
「遺言の自由
提案
1.すべての者にその財産を死後に自由に処分する権限を認める。指定さ
れた相続人は他の者に鐙先して相続する権利を有する。
11.被相続人の卑属(および配偶者)は，適切な排除を条件として，遺産
に対しその負担ないしその他の制限に基づいて，その棺続分の半分の請求
権(遺留分)を有する。
遺留分権者としての権限が認められる限りにおいて，残りの相続人の相
続分は，自巴の遺留分を除き，そして被相続人が減額について特に基準を
定めない眼りにおいて，適切に減殺されるべきである。
遺留分権者が遺産から制限なしにその遺留分よりも多くの財産を受けた
場合には，遺留分減殺請求権は認められない。
II.他人への遺産の一体的譲渡(包括承継，指続権)は苔定されない。
l3 
意思によるあるいは法定の(血族の)相続権は互いに同一の遺産につい
て認められる。
多数の相続人剖l慶次同一の遺産について棺続させることができる。
相続人の指定は，停止条件あるいは解除条件により，始期あるいは終期
を制限することができる。J22)
本稿の陪題関心からは，この提案のうちの 1，Iが検討されるべきものと
なろう。ところで，この提案にはコメント Bemer七mgenが付されている。
それによれば，まずこの「提案は，被相続人の死亡の際にその財産を自由に
処分する穣隈(遺書の自由)について，例外 (IおよびIIIl項)によって
制限される原則(1)営うち立てるものであJ23)り，上述のように遺言の自
由を保障するという前提のもとで，それを制眼することを考えていることに
なる。そして，それに対する制隈としては， I処分権限それ自体(II)かJ，
「自由裁量の方法と方向 (II)Jについての制限が考えられるとする。結果
として，シュミットの提案は，前者すなわち処分権限それ自体を遺留分によ
り制隈することを考え，後者すなわち自由裁量の方法については制限をしな
いということを内容とするものとなった。ただ，原則は明確になっていると
いってよいが，その細部は不明である。この点、についてシュミットは個別の
様々な細かい論点を摘示したうえで， Iこれらはたとえば夫婦財産制などに
かかわるので，解決は後に留保する。」とする。このように，細部について
はシュミットの見解もいまだ臨まっておらず(もちろん，民法典の他の部分との
かねあいもあり，それが明確になっていない以上総部を詰めようがないというのが本当の
ところであろうし，それは十分理解できる)，ただ原則を決めないと草案作成に支
障が出るという理由でこのような提案をしたと推測される。そのため，シュ
ミットは，委員会において議論して欲しい論点として， I一般に遺雷の自由
の原則を導入するのかについてjや「遺留分減殺請求権あるいは留保権の許
容性およびその法的性質」などをあげている。このような点について委員会
の見解を開いたうえで，草案作成の作業をしたいという希望ぞ有していたの
であろう。
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したがって，本稿において我々がこの段階においてなすべきことそしてな
すことが可能であるのは，どのような根拠でシュミットがこのような提案を
したのかを検討することであろう。そのため，シュミットのコメントの検討
を?続けよう。ここでは，まず，相続の根拠そのものが問題とされる。すなわ
ち，相続という制度を民法典に規定することが妥当なのであるかという問題
について論じられている。しかし，残念なことにこの段階においてシュミッ
トはほとんど伺も述べていないに等しい。すなわちシュミットは「提示した
鹿期の額百は，一般的な前提である， wすべての者が残した遺産が，他の
(私)人にその所有が変わる』という点であるj とし，相続都度そのものに反
対する文献を指摘したうえで，それには従わないという結論のみを述べてい
るだけである。ところが，なぜ従わないという結論になったのかについて
は，ここでは全く述べられていない。この点については，後に検討すること
になる部分草案の理由書に記述されることになるので，この点についてはそ
の検討を?する際までしばらく留保しておくことにせざるを得ない。
次に，遺言の自由と遺留分制度についてはどうであろうか。ここでも，
シュミットは理論的な検討をしていない。このコメントにおいては，当時の
ドイツ各地における規定やフランス民法典が参照され，それによるとされて
いるだけである。この点についても，シュミットの見解は明確ではないとい
わざるを得ない。この点についても，後の部分草案の理白書の検討に譲らざ
るを得ないのである。
(b) 本委員会Hauptkommissionにおける審議
さて，この相続の自由と遺留分の問題については，まず 1875年 10月23
日の本委員会第 12回会議で審議された。議事録は以下のとおりである。
i 4. 遺言の自由一般について，およびとりわけ向Iについての詳縮な説
明と議論の後， 1文が fすべての者にその財産を死後に自由に処分する権
限を認める。』と意見の一致をみ，同様に 2文も f指定された相続人は他
の者に優先して相続する権利を手ぎする。』と同意された24)。その後， この
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文章によって Iに述べられた遺留分の問題が確定されるものではないと
いう合意に達した。
5.続いて報告者は遺書の岳由に関する Iについて詳細に正当化を行っ
た。遺留分権をそもそも認めるべきことについて， (委員会は一筆者〕一
致した。遺留分に関してあげられた根拠に基づいて， (遺言の自由の一筆
者〕排除が試みられたが，これについてドイツで例外なく成立している法
を廃止する立場は多数を獲得しなかった。
陪様に卑属の遺留分が認められるべきとの合意に達した。報告者の提築
に反して，圧修a的多数の委員は被相続人の親が遺留分権を持つべきだとし
Tこ。
他方で，その他の尊属や兄弟姉妹には遺留分権を認めるべきでないとい
う合意に達した。
委員会の圧倒的多数は，遺留分は関係者の数によって変化する割合では
なしすべての場合に血族相続分の一定の割合を与えるべきだと決定し
た。その部分は例外なく半分と決定され，卑属については 7対4，親につ
いては8対3の賛成を得た。反対する側は，例外なく 3分の lとすること
を主張し，さらに一部は少なくとも親の遺留分は 3分の lとすべきものだ
としTこ。J2S)
この議事録から推察される審議の経過は以下のようになる。まず，遺言の
告自については，特に問題なくシュミットの提案がそのまま了承された。こ
の点、については，特に議論もなかったようである。次にシュミットは遺留分
について，詳縮な理由づけを行った(その内容については，議事録は何も述べてい
ない。推測するに，後に検討する部分草案の理白書の内容と向様であったと思われる)。
この際，遺留分を排除する，すなわち遺言の自由を貫徹する提案が，委員
(どの委員であるかは不明，シュミットでないことだけは確かである)から出されたよ
うであるが，多数の賛成を得ることはできなかった。その理由としてあげら
れているのは，当時のドイツにおける法が僻外なく遺留分制度を採用してい
た点である。詳細は省略せざるを得ないが，シュミットの提案にあげられて
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いた根拠である数多くの立法の指摘が，遺留分制度の廃止を妨げたというこ
とになろうか。今後何度も登場することになろうが， r現行の法典や個々の
ラントないしかつての連邦で個別の法領域に関して作成された草案を考慮し
て， ドイツ帝国全体の状況に合致する民法典を今日の学問の要求にかなう形
式で法典化するようにJという準備委員会の鑑定書の文言通りに26)，第 l委
員会の審議がなされたことを窺わせる。
このように，遺留分による遺言の自由の制限が認められれば，次の問題
は，遺留分権者を誰にするのかという点、に移る。この点については，シュ
ミットの見解と委員会の多数の見解とが対立する結果となった。まず，卑属
に遺留分が認められるのかという点については，異議なく了承された。問題
は，被相続人の親に遺留分を認めるか否かである。この点について，シュ
ミットは被相続人の親に遺留分を認めない見解であったが，委員会の多数は
それに皮して被相続人の親に遺留分を認める立場をとった。この見解の対立
の根拠は何であったのか，シュミットの見解および委員会多数の見解の根拠
について議事録は伺も述べていない。ただ結果のみが記しであるだけであ
る。残念ではあるが，これでは推測することもできない。この点について
も，部分草案の理白書の検討に譲らぎるを得ないようである。なお，その他
の尊属や兄弟姉妹については，特に議論なし遺留分を認めないことで一致
し7こ。
次に問題となったのは，その遺留分を具体的にどのくらいの割合で認める
かであった。この点については，シュミットの提案のなかでは特に記載がな
い。そのため，シュミットのこの問題についての立場は不明である。さて，
委員会ではまず遺留分の決定方法について審議され，一応見解は分かれたよ
うであるが，遺皆分権を遺産の一定割合に圏定し，椙続人の数によって変化
させないことがまず決定された。次に，具体的なその割合について審議され
たが，ここで委員会は 2つの立場に分かれた。すなわち，相続分の半分とす
べきだという立場L 相続分の 3分の lにすべきだという立場である。まず，
卑属について決がとられ，賛成7反対4で半分となることに決せられた，そ
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こで，一部の委員から(捻測するに 3名の委員)少なくとも親については遺留
分を 3分の lとする案が出され，親について決がとられたが賛成8反対3で
やはり半分とする案に決せられた。この議論についても議事録はその根拠に
つき何も述べていないが，推測するに，否決された 3分の lの案は，可能な
限り遺言の自由を認めることを考えていたのではなかろうか。半分といい，
3分の lといい，その数字それ自体を正当イじする根拠はないものと患われる
が，遺言の自由をどれほど認めるのかという程度において，両案の差があっ
たのではなかろうか。いずれにせよ， この結果，遺留分権者の範囲と遺留分
の範囲とがこの委員会で決せられた。
なお， 1875年 10月25日の本委員会第訪問会議においても，遺留分につ
いて審議され，議事録によれば「遺留分の法的性質についてもう一度様々な
見解が提示され議論された」そうであるが，内容については全く記載がない
ため不明であるといわざるを得ない。また， この会議においては，遺留分減
殺請求の方法や，遺留分権者の廃除の可能性等々の細かい問題につき審議が
行われた。そして，最後に，シュミット提案の「他人への遺産の一体的譲渡
は否定されない。」が異議なく了承されて終わった27)。
(3) 配偶者相続権
この問題については， 1877年に家族法起草者であるプランクと相続法の
起草者であるシュミットとが共同で提出した議案を基にして，議論が行われ
た。この議案は2人の起草者の共同提出であり 2人の提案のうちの多くは一
致している。しかし，実質的には 2人の意見は合致しておらず，開じ提案で
も2人の提案理由は異なっているし，後に詳細に検討する配偶者の用益権の
問題については， 2人の見解は全く相容れないものとなっている。したがっ
て，この議案は共同提案の形式をとってはいるものの，実質的には別々の提
案を合わせたものということができょう。そのため，ここでは2人の提案を
別々に検討することが必要となる。
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(a) 提案の内容
まず始めに， 2人の共同提案の内容をみてみよう。これは 1877年の議案
第7号である28)。
「提案
1.生存配偶者は法の効巣により先に死亡した配偶者の遺産について以下
の基準で権利を持つ。
2.第 1/1虞位および第2順位の相続権者がいない場合には，生存配偶者が
遺産のすべてを取得する。
3 第l順位の相続権者がいない場合に，生存配偶者は第2順位の栢続人
とともに遺産の半分を取得する。
配偶者は問時にそれ自身としてと被相続人の血族として相続する。
4.第1/1贋位の相続権者とともに生存配偶者は子と向じ相続分を取得する，
ただしそれは遺産の 4分の lを超えない。
5. 生存配偶者と被相続人との間の婚姻において生まれた子孫の法定棺続
あるいは死因処分によって得た遺産の部分について，生存配偶者が用益権
を持つ。この法的関係に関し用益権の遺贈による法関係に基づく原則&以
下の変更のもとで準用する。
a) 生存配偶者の用益権も遺留分に従う。
b) 生存配偶者の用益権は当該財巌がその親の用益権に服している限り
において認められない。〔親の〕用益権が親権の喪失によって完全に消滅
するのか， という問題については留保する。
c) 生存配偶者は，独立した成人の子孫および女性の子孫，その者が生
率配偶者の許可のもとで婚姻した場合にも，その用益に服する財産lこ椙当
する独立資金〔持参金でもある一筆者〕を与える義務を負う。独立資金はm
益権者から自由にされるべき当該子孫の遺留分に存続する。独立資金は，
生存配偶者の身分に応じた扶養が子孫全体によって危換にさらされること
に基づいて減額されるときにそれに応じて減額される。
d) 生存配偶者の湾益権は，その者が再婚する場合に終了する。
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e) 用益権についての一般的原則のさらなる変更の細かい部分，特に用
益権者の担保提供義務，用益権者の義務の不履行による用益権の取消およ
び年金への変化については留保する。
〔この提案5のみ原文ゲシュペノレトー 筆者〕
6.第二順位の相続権者とともに生存配偶者が相続人となる場合，生存配
偶者は，遺産に属する，配偶者が日常使用していた家事動産七不動産の
従物でなく，あるいは正当である隈りにおいて，さらには婚礼の贈り物を
先取分Voralおとして受ける。
この先取分に関して，個々の改正を留保して，遺贈の原則の準用をす
る。しかしながら親の遺留分を侵害することによる先取分の減額は行わな
し、。
生存配偶者lこ先取分が認められた場合，家事動産に属するような妻の持
参した財産にかかわる生存配偶者と相続人との関の請求権および反対請求
権は消滅する。
7. 生率配偶者に法により与えられた相続分(提案ト4) の半分の価値に
ついて遺留分が与えられる。用益権(提案 5) と先取分(提案6) は死因
処分によってそれが排験されない隈りにおいてのみ認められる。
8.配偶者が夫婦財産契約によって法定夫婦財産制の適用を排除した場合
に， どの点においてここにある決定が変更を受けるべきかについては，後
の決定に留保される。 J29)
以上が提案内容であるが， この提案のうち 5は原文がゲシュペノレトになっ
ており，提案理由における記載によれば， この提案5はプランクの単独提案
の部分であり，これについてはシュミットは責任を負わないとされている。
つまりはこの提案5について 2人の見解は全く分かれたのでありにの後す
ぐに検討するが，それ以外にも異なる部分は多い)，後の本委員会でも大いに議論
された点である。もちろん，これについては後に検討する。
さて，提案の内容を順次みていこれまず，生存配偶者は常に法定相続人
となり(提案。，特lこ，第 3}I質位以降の相続人に対しては優先して全遺産を
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取得することになる(提案2)。第2順位(すなわち親や兄弟姉妹の属するパレン
テーノレ)の相続人とともに生存配偶者が相続する場合には遺産の半分(提案3)
を受ける。さらにこの場合には，生存配偶者は先取分として遺産のなかに含
まれる家事に使用していた動産および婚姻の贈り物を一種の遺贈として優先
的に受ける(提案6)。そして，第 1順位，すなわち被相続人の誼系卑属とと
もに相続する場合には，子と同じ相続分(ただし上限は遺産の 4分の 1) を受け
る(提案4)。最後に，生存配偶者にも遺留分がある(提案7)。なお，プラン
クの提案によれば，すべての場合に，生帯罰偶者は被相続人との間の子の相
続財産に関して用益権を取得し， この用議機はその生存配偶者の再婚あるい
は死によって消滅し，それに対する義務としては用益義務者である子に対す
る独立資金(持参金)給付義務があるだけである(提案5)。
以上のような提案に家族法および椙続法それぞれの起草者はどのような理
由付けをするのか。以下順次検討していこう。なお，この議案には，理由の
最初に当時ドイツで妥当している法の詳細な説明がなされているが，この詳
細は省略する。後の議論でその大筋は理解できることと思われるからであ
る。ただ，ここで述べておかなければならないことが I点ある。それは，
当初は配偶者の相続順位をかなり後頗位においていたが，のちに配偶者に
用益権を認めることとなったプランス民法典CodeCivilの改正を詳掘に紹
介している点である。少なくともプランクがこれを参考にしたことは疑いが
なしさらには自説の根拠のひとつともなっている点に注意を促しておきた
。?? ???、?
(b) ブランクの見解
1)基本的立場
a) 根拠
始めに，プランクの基本的な考え方について検討してみよう。プランクに
よれば，配偶者が相続人になることはさ当然であるというのがまず大前提とな
る (1生存配偶者が国庫より先順位で相続することは疑いない。J31))。 これについて理
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由は全く説明されていない。彼にすればこのような点は開題となるとは考え
られていないと浬解すべきであろう。
問題は，配偶者の棺続権が血族との関係でどのような順位になるのか，そ
して相続分はどれくらいになるのかということである。プランクの基本的な
出発点は婚姻である。彼が家族法の起草者であったからかどうかは不明だ
が，少なくともこの開題に関しては，すべて出発点が婚掘になっている。つ
まり，まず婚婚をどうするのかを考えて，その後でその他の者のことを考え
るというのが，彼の考察の特徴をなしている。すなわち，彼によればこの間
いには2つの問題を検討すべきであるとされる，まず第 lに，婚姻に基づく
関係により，すなわち配偶者の存在により，血族に認められることがすでに
決定している相続権が，変更されるあるいは場合によってはその相続権を否
定されるということが許容されるものであるのか， という問題である。そし
て，第2の問題として，そのような相続権を仮に認めるとして夫婦財産やそ
れ以外の婚掘に関する考え方の結果とその相続擦との関係が整合的であるか
どうか，である。そして，その検討の出発点に婚姻をどう考えるのかそして
それを?どう保護すべきか， という点を考える。プランクによれば，それは以
下のようになる，すなわち「婚姻により配偶者間に形成された愛情ある完全
な生活共同体は，その内的な本質を一方配偶者の死後も存続させなければな
らない。一生をかけた婚姻は，配偶者の外形的な生活を適切に整えることを
要求する。配偶者の経済的生存は，共同の日常と互いの財産に基礎をおし
また夫婦問産制がこの関係についての法的規定をおかない限りにおいて，両
配偶者の共同体的複合作用が婚姻により形成された生活共同体の目的のため
の倫理的要求として存続するのである。そしてこの外的生活の調整は一時的
なものではなし配偶者の全生涯に継続して向けられるものとして，婚姻の
本質に合致することを要求する。したがって一方配偶者の偶発的な早死によ
り，他方配偶者の婚掘のうえに形成された経済的生存が破壊されるようなこ
とは，これに合致するものではない。共同体が形成され維持されるのと同じ
真の婚掘の考え方は，彼らが形成した外的な社会的状態を一方配偶者の死後
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にも生存配偶者に適切な形で維持されることをケ要求する。両配偶者の共同体
的共働に関する限り， もはやそれは不可能である。しかしながら，掲配偶者
の財産に関する限りにおいて，さらにそれを従来の目的に役立てることがで
きょう。この観点の一面の重点、は，以下のようになる，すなわち配偶者は婚
姻中に他方の財産により得た利益をその死後も維持すべきである J32)と。こ
こでのプランクの立場は明確である。つまり， I一生をかけたj婚姻関採に
おいて形成された状態は，一方配偶者の死という偶発的な事情によって変更
を受けるべきでないというのである。その結果，生存配偶者は，他方配偶者
が死亡した後lこも可能な限りその経済的状況に変化を来さないようにしなけ
ればならないということになろう。プランクはこの見地から，配偶者相続権
を考えていく。
b) 夫婦財産制との関係
ただし， これだけでたとえば相続分をどれくらいにするのが妥当であるの
かという問題の結論を出すことができない。プランクによれば2つの点をさ
らに考庫すべきだとしている，すなわち一方配偶者の死によって生存配偶者
が義務を免れることになる(プランクは明言していないが，配偶者間の扶養義務等を
念頭においているのであろう)という点、，さらには相続擦のある血族の利益ない
し国民経済的な利益という観点、からどのように考えるのかという点である。
さらに，プランクは法定夫婦財産制としてすでに 1875年に決定済みで
あった管理共同制との関係からこの問題を検討していく。なお，管理共同制
についてここで簡単に説明しておこう 33)。この管理共同鰐は，基本的には
別産制であり，夫の財産と妻の財産は明確に区別される。ただし，妻の財産
は，持参財産 (Eingebrachtgut) と留保需産 (Vorbehaltsgut) の2つのカテゴ
リーに分類され，持参財産については，婚姻中は夫が自由にf吏用収益を行
う。その収援は夫が取得することになり，結局のところ，経済的に値値のあ
る夫婦の財産はほとんどすべて夫に使用収益権があり，その利益も夫が取得
する， ということになる。なお，離婚の際には，元々が別産制なのであるか
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ら，夫の財産は夫iこ，妻の財産は妻の所有とすることで，特に清算等は行わ
れない。要するに，夫婦財産を一体のものとして取引可能なものとし，その
取引権限を夫1人に与えることによって，取引の丹滑化を図るという発想、の
産物である。
さて，このような法定夫婦財産制のもとで，夫婦の一方が死亡した場合に
はどのような取り扱いが望ましいのであろうか。プランクのいうところをみ
よう。彼はまずローマ法を引き合いに出す。彼によれば，ローマ法において
は，夫は婚姻中妻の財産を使用する。そしてそれは妻の死後も同様である。
一方，妻は婚姻中は財産につき何らの権利も持たないが，夫に扶養を請求で、
きる。さらに夫の死後はその栢続人に対して扶養ないしそれに代わる遺産を
請求できる， ということになる制。プランクによれば，今回法定夫婦財産
制となった管理共両制もこのローマ法の考え方に近いというのである。そし
て彼はいう， I婚揺が一生をかけた生活共同体であって，夫がその法律行為，
職業活動，外的な社会的状態を妻の財産の上に形成することに，法は基づき
かっそれを信頼するのである。妻の死亡によりそれを完全に失うのであれ
ば，多くの場合夫の経済的生存は破壊されるか非常に危険にさらされること
であろう。婚姻の本質およびそれにともない推測される妻の意思に，妻の死
によりそのような結果となることは合致しないものであり，上に強調したこ
れに抵触する考慮をさしあたり脇におけば，婚姻関係の本質に基礎をおく当
然の結果として，夫が妻の死後も婚姻中と本質的に同じ内容の妻の財産につ
いての使用権を保持することが考慮されなければならないのである。他方
で，妻は，婚姻により独立した所得活動を断念し，その力と一生を婚姻に捧
げており，夫の死後に妻自身とその財産のみ〔という状態…筆者〕に追いや
られることは許されないのである J35)と。ここで，プランクが考えているの
は， I一生をかけたj婚姻においては，一方配偶者の死後に経済状態が大き
く変化することは夫が生存配偶者になる場合にも妻が生存配偶者になる場合
にも不都合であり，そのようなことは避けるべきだというのである。ではな
ぜ不都合であるのか。彼のあげる根拠は 2つある。すなわち，婚姻の本質と
24 
ドイツ民法典 (BGB)における法定相続分および遺留分規定の成立過程(1)
死亡した配偶者の推定される意思である。婚婚の本賞については，すでにみ
たとおりである。注目すべきはもうひとつの根拠である推定される死亡した
配偶者(すなわち被相続人)の意思である。この根拠は， ここで初めて登場す
ることになるが，相続権のひとつの根拠として，今後様々な場聞で登場する
ことになる。単にレトリックとして霊場するときもあるが，そうではない場
面も多し注目すべき根拠のひとつである。なお，最後の部分に出てくる
f上に強調したこれに抵触する考慮Jというのは，上述の，一方配偶者の死
によって生存配偶者が義務を免れることになる点とさらには相続権ある血族
の利援ないし関民経済的な利益という観点からどのように考えるのかという
点のことであると考えられよう 36)。
c) 形態
では，一方配偶者の死後においても生存配偶者が経済的に困難にならない
という結巣を相続法においてどのように実現するのか。プランクの主張する
形態は， )'君主主権である。彼によれば，たとえば妻の有する権利は，婚嬬中に
おいては婚姻という共同体に信頼の基礎をおく家族法上の権利である。その
権利と同じ内容の権利を維持するとしても，相続法においては純粋な財産権
として構成しなければならない。その形態としては，用益権しかありえない
というのである 37)。そして，そのような法律構成は，上述の考慮事情，す
なわち血族相続人の利益や国民経済的考慮にかなうという。つまり，生存配
偶者の夫婦財産の使用は，夫婦がともに生存している聞は夫婦である以上当
然に可能であり，プランクはそれが実現すると信頼しているのであるが，
方配偶者が死亡し，その使用が生存配偶者と相続人との間の関係において開
題となる場合には，そのままにしておくことができないと考える。そうであ
れば結局のところ，それは通常の信産権の形態を採用せぎるを得ず，一番ふ
さわしいのが用益権であるというわけである。この用益権においては，所有
権は相続人に躍することになり，血族相続人の利益を，最終的に完全な所有
権を取得することができるという意味で実現することが可能であり，かっそ
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れが国民経済的に妥当であるというわけである。
もちろん彼は，用益権という構成の欠点、も自覚している。すなわち，それ
がいつまで継続するかの期摂がきちんと確定していないという点である。生
存配偶者の経済的保障となるための用益権であるから，基本的には生存配偶
者の生きている眼り存続することが前提となろう 38)。そうだとすれば，そ
れは比較的長期間継続すると考えなければならない。しかもそれがいつまで
かは，事前には決定できない。とすれば，鼠族栢続人はいつ完全な所有権を
取得するか不明な財麗を持ち続け， しかもそれを生存昔日偶者の使用に任せて
おかなければならないということになる。そのような事態を放置しておけ
ば，その財産の価値が生存配偶者の使用によって減少するという危険があり
うるのであり，場合によっては，財産が完全に失われてしまうという危険も
はらむ。これは国民経済的にも非常に問題である。この点については後に，
彼なりの反論があるので，その際に検討しよう。
さて，プランクは，それ以外の方法についてもコメントしている。すなわ
ち，後に検討するシュミットの立場であり，用益権を否定し，一定の相続分
を考える立場である。この立場に対し，プランクはたとえ財産を半分にし
て，その半分伝生容配偶者が得るといっても，その半分では従来の生活を維
持することは不可能であり，そこに開題があると主張する。結局のところ，
プランクの見解では， どのくらいの財産があれば十分なのかについて， ここ
でも後にも明言していないのであるが，少なくとも遺産の半分では足りない
と考えていたことだけは疑いない。さらに彼はいう，仮に生存配偶者が全く
財産を持たない者であった場合に，半分を取得することを正当化することは
できない。つまり，プランクの見解によれば，用益権は生存配偶者の生活維
持のためだという根拠があるが，それには足りない遺産の半分では根拠がな
いだろうというわけである。結論として，プランクは次のようにいう， rこ
のような財産を破壊するような相続法は推奨できないJ39)と。
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2) 第一}I蹟位の相続人が存しない場合の
生存配偶者の相続権(提案2および3)
プランクは，先に第1順位の相続人が存しない場合について説明する。そ
こでは，提集が第 3順位以降の相続人とともに相続する場合には，配偶者の
みが相続人となる理由として， iドイツ的理解」なるものがあげられてい
る40)。その「ドイツ的理解Jによれば，婚姻はそのような血族の結びつき
よりも緊舘である， というのである。{ドイツ的理解Jというのは，何とも
とらえどころのない概念であるが，この部分の記述からするに，当時の立法
やそれまでいろいろ発表されていた様々な相続法に関する草案に共通する立
場と理解することが可能である。すなわち，ここでは近時の立法ないし草案
が一致して， このような結果を規定していたことが考慮されていると理解で
きる。結局は，当時のドイツにおける立法の大勢に従ったということであろ
う。なお，後に議論になる点であるが，祖父母が配偶者とともには相続人と
ならない理由として，第3パνンテーノレのなかで祖父茸念特別扱いする必要
がないからだとしている。
次に，第 2}I贋位の相続人とともに相続する場合には第2蹟位の相続人と配
偶者がともに相続人となる点、についての理由として，両親に遺留分が認めら
れていることそあげている。ところで，この場合に相続分は，配偶者が半
分，第2順位の相続人が半分ということになるがこれについてはたいした理
由がない。プランクによれば，生存配偶者が親とともに相続する場合に相続
分を半分にするというのには多すぎるあるいは少なすぎるという批判があり
えようが，遺産を家族に残すという考慮と，配儒者を近しい血族よりも有利
にしなければならない(卑腐は例外とする)という考慮、の結果である41)， とさ
れている。つまり，配偶者の単独相続というわけにはいかないが，それだか
らといって凱偶者を(卑属を除く)血族相続人よりも少なくとも不利にはし
ないという考慮の結果半分ずっという結論に達したというわけなのである。
もっとも，プランクにとっては，この椙続分はそれほど重要で、はない。とい
うのもこのような場合には生存配偶者に用益権が認められるはずで、あるか
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ら，実質的には，生存配偶者は遺産のすべてを生涯使用収益可能であり，そ
れによって経済的に困ることはない， ということになるはずだからである。
3) 第 l順位の相続権者とともにする生存配偶者の
相続権と用益権(提案4および5)
さて，一番問題なのは，生存配偶者が第1順位の相続人とともに相続する
場合である。プランクによれば，可能性としては3つの方法が考えられると
している。すなわち，①棺続権，②用益権，③両方の混合，の 3つであ
る。当時通用していたドイツにおける立法例によれば，管理共同制を法定夫
婦財産制として採用している地域においては， 1番目の相続権を認めるとい
う立法になっている。しかし，プランクはその立法例に対して反対である。
というのも，プランクの前提からすれば，生存配偶者には，他方配偶者の死
後も婚姻中と基本的に変わらない経済状態を維持しなければならないはずで、
ある。そうだとすると，その相続分は非常に大きなものにならぎるを?得な
い。各種の立法例においては，最大で4分の 1にするとか，あるいは原則と
して子と陪じ棺続分とするが，それを最大で4分の lに制限するとか(喰ー
グユノレテンベノレクの立法においては最大3分の lとされている)の相続分が与えられ
ているが，プランクの見解では，生容配偶者ゆくの場合は委)が従来の経済
状態や生活水準を維持することができないことになる。したがって，相続権
佐与えるという，多くの立法慨にならった規定は望ましくない，というので
ある。では， どうすればし、いのか。プランクの見解によれば， ここでも用益
権を生容配偶者に与えるのが適当であるとするわけである。ただし， この場
合は卑属の相続権についても，他の血族に比して，より配慮しなければなら
ないのであって，生存記偶者の再婚と子の独立資金については別に考える必
要があるとする。この見解は明らかにフランス民法典を参考にしている。
ところで， この用益権については，欠点があり， しかもそのことについて
はプランクも認めていたところである(上述1)c))，これについてはどのよう
に反論をするのであろうか。プランクによればこうである，すなわち， i親
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子閣にある愛と信頼Jが欠点を緩和してくれる42)，というのである。これ
で十分な反論となっているのかどうかははなはだ疑問である， というのも親
子関の関係が存する限り，それほどひどいことにならないと信じる， という
にすぎないものであるからである。結局のところ理論的な反論はできない
が，非常に楽観的な予郡でもって皮論にかえたとでも評価すべきであろう
か。とはいえ，プランクは. ["家族法の起草者には，近時のドイツの立法に
みられる反対にもかかわらず，自己の子の相続分に関する生存配偶者の生漉
の用益権という考え方は提案に値するものであJ43)ると主張する。さらにプ
ランクは用益権の提案を擁護する議論を 6点にわたり指摘している。すなわ
ち①子が未成年である場合には，親(生存配偶者)に親権があり，当然親権
の内容として親に子の財産を用益する権利が与えられている， したがって，
生存配偶者に用益権を認めることに何の問題もないはずである。②用益権
の対象となるのは，当該婚姻から生まれた子の相続分の上にであり，まさに
その財産こそ，生前の経済状態を維持するのに必要な部分であると考えられ
る。③用議権の一般原則がどのように変更されるべきかについては，用益
権に関する部分の草案ができてから決定すべき問題である。④用強権ぞ認
められた生存配偶者には，子を養育する義務が存続しているはずである。
⑤用益権は遺産にのみ成立するものであって，用議権の譲渡等は許されな
い。⑥用益権が再婚により消滅するのは，前婚の婚婦中と河じ状態にいる
ことを生存配偶者自らがやめたからである， と44)。
さて，用益権に関して最も重要な開題は，それをどのような根拠で認める
のかという鰐題であるが，プランクはそれを被相続人と生存配偶者とからな
る「親jの推定される意思に求めている。親はそのような意思を持っている
というのである。ここで，プランクはなかなか興味深い論理を展揮してい
る。生存配偶者に用益権とともに一定の相続権を認めるべきか杏かについて
論じている部分においてであるが，生存配偶者に一定の相続分を与えるとい
う構成を，親の意思を根拠にして否定している。すなわち.Jtj益楼を認める
という構成は，配偶者に一定の割合の相続分を認めるものではない。した
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がって，生存配偶者が死亡した暁には，生春配偶者が用益していた財産は，
多くの場合には子がすべて相続するという結巣になる。プランクによれば，
このように親の財産のすべてが子に相続される結果となる(時期的には遊くな
ることが多いが)ことこそが，親の意思である， とされる。むしろ，多くの立
法のように生存配偶者に一定の相続分を認めるという構成では，生存配偶者
の再婚，さらには再婚により新たな子が誕生するということにより，生存配
偶者の死亡の後にその財産を前婚の子が相続するという結果をもたらさない
ことになる。このような結果は，推定される親の意思に反したものとなって
いる， と主張するのである45)。
4) 生率配偶者の先取分(提案6)
次に，生率配偶者の先取分という制度の説明について検討しよう。プラン
クによれば， この制度はどの制度を法定夫婦財産制として採用しているかに
かかわらず，当時のドイツ法に存在しているが，その内容においては多岐に
分かれている。プランクがこの提案について，最も参考にしたのは，プロイ
セン一般ラント法典の規定である。この規定 (ALRrI.l S 628-630)によれば，
「生存配偶者が，尊属ないし傍系血族の相続人とともに相続するすべての場
合に，両配偶者が日常使用したベットや食器すべて，ならびに家具および不
動産の従物でないあるいは適当で、ない動産を先取分として得るj ことが規定
されており，提案はこれをほとんどそのまま採用したものであるということ
ができる。では，なぜこのような制度を規定するのか。プランクによれば，
「この提案の観点、からは，家事動産全体の生穿配偶者への譲与が被相続人の
推定される意思に合致するか否かが，この問題を決定する。家族法起草者は
この陪題をALRと間じように規定し，生穿配偶者が尊属ないし傍系鼠族と
ともに相続する場合にこれを肯定し，卑属とともに相続する場合には否定す
る。 J46)とされる。ここでも被相続人の推定される意思が決定的な役嵩を巣
たすのであり，プランクによればこのようにするのが再配偶者の意思であ
る， と考えられているのである。しかしながら，卑属とともに相続する場面
30 
ドイツ民法典 (BGB)における法定相続分および遺留分規定の成立過程(1)
においては，その必要がないのか， という疑問が当然に生じるが，これに対
してプランクは，卑属とともに相続する場合には用益権がその目的を果た
す， と考えているようである47)。
5) 生存配偶者の遺留分(提案7)
最後に，生存配偶者の遺留分についての理由をみよう。提案は，用益権と
先取分とは遺留分の対象とはなっていない。ということは，被相続人が別の
意思を表示しない撮りで存在するものであり，別の意思が表明されている場
合にはこれに従うということであった。なお，生存配偶者lこ遺留分が認めら
れるという点については，すでに 1875年の審議において決定されており，
プランクもこれを特に問題とする気はない。ここにおいて，決定的なのは，
用益権や先取分の根拠であり，上述のように，いずれの制度も「婚姻の本質
に由来する被相続人の推定される意思J48)がその根拠となっており，その意
思の内容が，生存配偶者に婚姻により形成された外的社会的状態を維持しな
ければならない， というものであって，この意思を実現するために用益権や
先取分が存在するという。したがって，この推定は，被相続人のそれとは異
なる死因処分によって覆されることになるのである。
6) 小結
以上のようにプランクの見解を検討してきたが，この見解の特徴としてあ
げられるのは以下のような点であろう。すなわち，配偶者相続権等の基本的
な根拠としては，推定される被相続人の意思を第1にあげ， この根拠に基づ
いて，生存配偶者に対しては，被相続人の死後も婚嬬中の生活状態を維持す
ることを目的とし，原則として配偶者に遺産についての用主主権を与えること
によってそれを実現しようとするという点である。
さらにその同じ根拠によって，生存配偶者が第 1順位の相続人たる直系卑
属とともに相続する場面において，富有の相続分が否定される結果となって
いる点も重要であろう。ここでは，被相続人と生率配偶者の双方の推定され
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る意思、を根拠として，それぞれの全財産が，仮に生存配偶者が再婚した場合
においても，最終的には麗系卑属にすべて相続される結果が望ましいと考え
られ，それを実現する法律構成として生存配偶者に棺続分ではなく，用益権
を与える構成が主張されているという点、である。おそらしこの点、が用益権
を主張する論者 (BGB成立までの関に何人も登場する)の基本的な立場であろう
と理解される。つまり，用議権の主張は，一方では生存配偶者の生活を保障
することを目的とすると同時に，遺産が確実に直系卑属に承継されることを
ねらった法律構成であるということである。
(c) シュミットの見解
1) シュミットの基本的立場
相続法の起烹者であるシュミットは，悶じ第7号議案において，提案の理
由を説明している。しかしながら，上述のとおり，提案の結果は一緒である
が，家族法起草者であるプランクとは理由付けは異なっている。まずこ，プラ
ンク提案にかかる用益権については，全く反対である。
まず，シュミットの基本的立場は以下のようなものである。すなわち，
「婚姻は両配偶者に対し継続的で人的な関係を形成するものであり，すべて
の者に対しその望むような地位を基礎づける。それは，血族共同体同様に，
死亡した者の遺産に対して当然に婚姻分の権利を与えるものである。血族が
存在するか否か，そしてその相続人が近しい者であるか遠い者であるか(配
偶者相続権の範囲についてのみ，後者の状況が影響する)，さらには生存し
たのが夫であるか妻であるか，生君子配偶者が援助を必要としている者である
か否か，にかかわらずすべての場合にそれは存在する。配偶者の地位の評価
は高し被相続人の卑属に対して後塵を持するものでなく，卑属のそれと同
様にそれに由来する権利は取り除くことが許されないものである(遺穏分の
性質)。しかしながら，配偶者の関係が卑属に対して優越する意義を認めら
れるものではないので， この遺留分権は〔卑属と一筆者〕同じ性格を与えら
れるにすぎない。遺留分の観点、から相続法が正当化するのは，相続分の縮減
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のみならず，ある相続分から別の割合への変更もそうなのであり， したがっ
て，生存配偶者の権利については，具体的な正当化の方法が根本的な問題で
あるのか否かという開題のみが容在するのである。
生存甑偶者の権利は， ひとつの要件〔傍点部原文ゲシュペノレトー筆者〕にのみ
かかっている，すなわち，この地位が被栢続人の死亡時において法に基づく
婚姻が成立しているかという点である。」制このように，シュミットは配偶
者であるということから当然に配偶者相続権が穿在すると考えているようで
ある。しかも，その性質は血族相続権と同様でありしかもどちらが優先する
というものでもないように考えている。この立場は，後にも検詑するよう
に，明らかに生存配{偶者の用益権に対して否定的な立場であり，ではありな
がら一定の棺続分を配偶者に血族相続人とともに認めることを明確にしてい
る， と思われる。
シュミットは，夫婦財産制として，財産共通制を採用する場合は，一方配
偶者の死後は生存配偶者が唯一の相続人となるのに対し，管理共同制におい
ては，その基本が別意制であるため…方配偶者の死後における生存配偶者の
相続権を考えるのが難しいという前提にたつ。そのうえで，家族法起草者で
あるプランクが被相続人の意思を問題(特に推定される意思Willensprasumtion)
としている点について以下のように述べる。すなわち， I相続法起草者の提
案は，婚姻に配偶者相続権の客観的な基礎〔傍点部原文ゲシュペノレト一筆者〕を
認識したものである。それゆえそれは先に死亡した配偶者の意思に従属する
ものではないJ5へと。このように，プランクの提案とはその基本的な考え
方が全く異なることを強調する。この考え方にたってシュミットはプランク
による用益権を認める提案を批判するのである。
2) プランクへの批判
さて，シュミットはプランクの基本的な立場について反論を加えている。
すなわち，配偶者棺続権をどのような根拠で認めるのか， という点である。
シュミットの批判は，だいたい3点、にわたると整理できょう。すなわち，
33 
①推定される意思というのは本当か，②m益権と管理共開制との整合性は
とれているのか，③用益権という解決がそもそも妥当なものなのか， とい
う3点である。順次検討していこう。
a) 推定される意思?
まず始めに，シュミットはプランクが婚姻の倫理的本質から被相続人の意
思喜子推定し，用益権を正当化している点をとらえて，以下のように批判す
る。すなわち，婚姻の倫理的本質をすべての生活関係に持ち込み， このこと
から導き出された被相続人の推定される意思にその財産関係の考慮を一致さ
せるというのは高貴な見解である， といえる。しかしながらここには理論的
な問題がある，つまりそのようなことが本当に被相続人の意思であるのかに
ついては，事実上異なる民族に関して異なる時点において，異なる解答がな
される問題である。立法者はある事象についてその民族や時期にかかわらず
同ーの解答をしなければならない51)， と。つまりシュミットは，プランク
の用益権の主張が， I高貴で lebenswarmJであるとしつつも，そのような意
思念重視することが立法者の態度として妥当であるかを問題とするのであ
る。
ここでシュミットは， 2つの点そ論ずる。まず第1に，この被相続人の意
思というものによって正当化がそもそもできるのかという点である。この点
について，シュミットは，家族法起草者プランクによる用益権の提案は，な
るほど婚姻の本質から正当化されるが，婚姻が直接に法的効果そ発生させる
わけではなしそれは関係者の意思念推測させるだけである52)，として用
益権の根拠としてプランクによる被相続人の推定される意思という根拠付け
に対し疑問を呈する。そのうえで，用益権の主観的基礎としては，被相続人
の一方的な意思のみによって生存記偶者の権利が支配されることになってい
るお)， という点を指摘し， この推定が婚姻の本質から導かれるとはいうも
のの，両配偶者相互の意思とはいえないことを指描するのである。また，プ
ランクの見解では，この用益権は被相続人の意思により排除することが可能
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であったが，シュミットは，以下のように指摘する。すなわち，婚掘の本質
による厳密な結果は家族法起草者に実際は反対する方向に導くことになるに
違いない，つまり配偶者の権利すべてを排除できないものと意思表示しなけ
ればならない，しここでシュミットは，婚姻の本質という根拠を強調する
と，生存配偶者には必ず用益権が与えられなければならないという結果にな
るはずで，仮に被相続人の明示的な意思があったとしても，それを排除でき
ないことになるはずではないか， と指播しているわけである。
第2の論点として，シュミットは以下の問題を指摘する，すなわち「死者
の一方的な意思を決定的なものとして考えるのであるならば，本当に提案さ
れた結果をその内容〔傍点部原文ゲシュペノレト一筆者〕とするのかが問題とな
るJ54)，と。つまり，そもそも推定される被相続人の意思なるものはそのよ
うな内容，すなわち生容配偶者の外的社会的状態を維持するという内容，を
持っているといえるのかどうかを問題としているのである。シュミットによ
れば，プランクの主張する用益権を認めることになれば，相続において子は
生存配偶者によって非常に不利益な立場を強いられることになるのである
が，そのように子よりも生存配偶者を優遇することを，通常の意思と考える
というのは疑わしい， とする 55)。彼によれば，婚姻の主要目的のひとつは
営誕生させ育成することである。一方の親がいなくなることは，配偶者と
とで同等に考慮すべきものである。そうであれば，一方を優遇し，その将
来の選択をさせることはできない， という。このように，配偶者と子との優
劣はつけられないはずだ， というのがシュミットの基本的な立場である56)。
b) 用益権と管理共同制の関に整合性がとれているといえるか?
次に，法定夫婦財産部たる管理共同棋との関係で，用益権をどのように評
価するのかという問題に移ろう。シュミットは，まず前提として，法定財産
制は別産制(管理共同制)に決まったのであるが，少なくともそれは財産共通
制等々と同じ方法の夫婦財産献を排除するということだけは疑いない57)，
とする。すでに説明したように，法定夫婦財産制としては管理共同制全採用
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することがすでに決まっていたのであるが，基本的には法定夫婦財産制とし
て別産制ぞ採用するというのが，シュミットの理解であり，それとは異なる
財産制である財産共通告日とは異なる結論をとることで合意したというのであ
る。さて，また上述のとおり，シュミットによれば，夫婦財産制としての財
産共通鞘においては，一方配偶者の死後は生孝子配偶者が唯一の相続人とな
り，管理共同制においては，一方配偶者の死後における生存配偶者の椙続権
を考えるのが難しいという前提にたっていた。これは，別産制という夫婦の
財産を一体のものとしてみないで，基本的に 2つの財産として別々にみる，
という立場からは，婚姻の解消(離婚や死別)という事態になっても 2人の財
産が別々に分かれるだけの話であって(もちろん婚娠中の財産関係の清算はありう
るであろうが)， その後に夫婦財産なる擁念を必要としない， と考えていると
いえよれそうであれば，婚姻解消後の夫婦財産制の効果というものは観念
しえないことになるはずである。実際，管理共同制においては，離婚時の夫
婦財産は特にその清算を予定していない。
このような考え方を前提として，シュミットは，管理共同制を法定夫婦財
産制として選訳したことは，圧倒的多数がこの夫婦財産制を選択していると
いう点(推定される意思Willensprasumtion)から来ているのであって， そうであ
ればその夫婦財産制の本質に合致した内容を与えるというのが推定される意
思であろう， とする 58)。ここでは，プランクの推定される意思という論拠
を逆手にとって，シュミットはプランクのような用益権の解決は，庄倒的多
数の推定される意思に反することになる，すなわち，管理共陪制を採用する
という意思に反することになって問題だという指揺をするわけである。その
うえで，彼は「家族法および相続法における推定によって，法典における考
え方の統ーを選択することはそもそも不当ではない戸川述べて，家族法と
棺続法において同じ管理共同能という出発点から統一的な結論を導くべきで
あると主張する。さらに，彼は用益権の導入には反対する， というのも，当
時のドイツの立法においてはそのような立場が一般的ではなかったからであ
る。この点は上述のとおり，プランクも認めていた点であるが，プランクは
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それに反対しようとしたのに対し，シュミットはそれをそのまま立法にしよ
うと考えたのである。彼はいわローマ法のように用益権を認めることは可
能であろうが，それはドイツ法に，外国の法を受け入れるということになり
かねない。このような家の財産の本茸部分を生存配偶者に与えるというのは
ドイツでは財産共通制の立場である， と。さらに彼は，別産制(管理共陀制
等)において用益権を認める現行(外国)法も，そのような目的を追求する
ことは全くなし一般に扶助の考え方のみを追求している， というのもそれ
らは遺産の一部分についての用益権合制限しているからである60)， と指摘
して，当時ドイツで通用していた法に反するという点を強調しているのであ
る。
c) 用益権という解決がそもそも妥当といえるか?
最後に，用益権そのものの妥当性の問題をみよう。シュミットは，用益権
が子の遺留分や被栢続人の処分権を阻害する， という点を指摘する61)。こ
の点、はプランクも自認していた点である。さらにシュミットは，子の扶養を
する義務が親にあるといっても，子が成年lこ達すればその義務も子の財産に
ついての用益権もなくなるはずであるのに，なぜ遺産については生涯の用益
権，すなわち子が成年に達した後も継続する可能性のある用益権，を認める
べきなのか， と疑問視しているのである62)。
また，これもプランクが自認していた点であるが，期限のはっきり定まら
ない用益権は国民経済的に問題が多い63)， と指摘している。さらにシュ
ミットが問題だと考えているのは，このような用益権により，所有者(血族)
と用益権者(配偶者)の間に訴訟が起こることが容易に想像できるという点
である64)。
最後に，シュミットは，用益権に自的適合性があるのかの問題について，
以下のように述べている，すなわち， i反論する者が考えなければならない
のは，国難なしに偉大な美しい呂的を達成することはできない， という点で
ある。恐ろしいのは，その多くが結巣を達成できなかったということであ
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るJ65)と。ここでシュミットは，用益権を認める解決が偉大で美しいもので
あると一定の評価はしているのであるが，実捺的ではない， と考えているよ
うである 66)。
以上のような考慮のもとで，シュミットは， iすべての場合に，生涯の遺
産用益権と相続権とが併存するというのはやり過ぎである。 J67)と結論づけ
Tこ。
さて，以上がプランクの提案に対するシュミットによる批判であるが，以
下では簡単にシュミットによる提案理由を検討しておくことにしよう。
3) シュミットによる提案理由
a) 相続されない婚姻について
まず，相続されない婚姻68)，つまりは被相続人の卑属が容在しない場合，
についての提案である‘。上でみたように，シュミットは，Jt1益権の提案を認
めないのであるから，このような場合の提案は相続権のみそ生帯配偶者に認
め，その相続分を半分にするということになる。
まず始めに，生存配偶者に栢続権を認めるべきかが問題となるが，シュ
ミットは，多くの当時のドイツ法が一致してそれを認めていることを根拠に
これを肯定する69)。問題は，第3パレンテーノレの相続人と配偶者が存在す
る場合にどうするかである。提案は，その場合には生存配偶者が単独で相続
するというものであった。そうすると，被椙続人に配偶者がいる場合に，被
相続人の祖父母は相続人とならないという結果になる。このような結果は，
当時のドイツ法にはあまりみられない結論であった。この点、は，シュミット
も自覚しており， i祖父母がいるにもかかわらず，遺産が他人の家族(生存
配偶者)に全部いってしまうのは決定的な問題j70)としている。では，それ
にもかかわらず，なぜこのような提案になったのであろうか。この問題は，
実は第2パレンテーノレについても起こりうるが，シュミットはこちらは問題
がないとする，すなわち，親に遺留分が存する以上，常に親が相続人となる
はずで， したがって第2パレンテーノレと配偶者がともに相続人となる結果と
38 
ドイツ民法典 (BGB)における法定格続分および遺留分規定の成立過程 (1)
なる71)， というのである。すると，問題は第3パレンテーノレとなるわけだ
が， まずシュミットは第3パレンテーノレのうち傍系血族の椙続人からの排除
を肯定する。というのも，この点では，当時のドイツ法も一致してそのよう
なものを相続人としていないからである 72)。そうすると，問題として残る
のは祖父母ぞどうするのかということになる。この点につき，シュミットは
まず，パレンテーノレ内で取り扱いを異にすることに難色を示す， そのうえで
担父母に財産を相続させても，そこに財産がとどまる時聞は比較的短いとい
う点，さらに孫が祖父母から独立資金(持参金)をもらうことはまれである
という点，相続法における棺互主義，すなわち祖父母を孫が相続するのであ
れば，孫を祖父母が相続することも可能とするべきであるとする考え方は抽
象的な真実だけしかないという点，これらを根拠に祖父母が相続人とならな
くてもよいというのが，シュミットの提案であった73)。
次に開題となるのは生存配偶者の相続分の割合である。上述のようにこれ
が問題となるのは，生存配偶者が第2パレンテー/レの相続人とともに相続す
る場合である。提案は第2順位と一緒の場合に半分としたが，このような立
場は当時のドイツ法では少数派であった。多くの法は配偶者が3分の lの相
続分を得るというものであった。
ところが，シュミットは，生率配偶者に遺産の半分を与えるよう提案し
た。これはなぜであろうか。シュミットによれば，まず第 1に管理共同制で
妻が不利になっている点，つまり法定夫婦財鹿制である管理共同制において
は，妻の財産管理権が夫により奪われ，その収益も夫のものとなってしま
う。この点を考慮して，生脊配偶者の桔続分骨半分にするというのである。
この点は，シュミットが，生存現偶者が相続人となる場面を主として妻が栢
続するということを念頭においていたことを窺わせて興味深い。上述のよう
に，プランクが，レトリックの可能性は留保するが，夫が妻の財産ぞ相続す
る場面を念頭において理由を述べていたのに対し，シュミットはそのような
場面については全く述べていない。この点につき考えなかったわけではなか
ろうが，主として妻が相続人となることを想定していたと推測される。さ
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て，提案の理由はそれだけではない。あと 1点，夫婦の人的な愛情関係が，
親子あるいはそれよりも遠い血族のそれより少なくとも劣ることはないと
シュミットによって指摘されている。この点、は， もうすでに何度も出てきた
見解であり，特にここで説明を要しないものと思われる。このような理由か
ら，シュミットには珍ししき当時の現行法とは異なる見解を提案したのであ
る。
あと 2点補足しておくべきことがある。まず第 lに，このように親と生事
配偶者が相続人となる場面においては，先取分の制度が提案されており，後
述するがシュミットもこれを認めていた点である。これは，実質的にはシュ
ミットも生存配偶者が遺産の半分よりも多く取得することを?容認していたと
いうことを意味することになる。さらに，生容配偶者が再婚した場合にどう
するのかという点を，シュミットは検討している。この点につき，シュミッ
トは，再婚するといっても，生存配偶者が遺産で扶養Versorgungされるの
は容易なことではないので，特に問題とすべきではないとしている74)。こ
こで注目されるべきは，シュミットが再婚の場合に配偶者相続権の多さが鰐
題になることを認識したうえで，配偶者相続によって生容配{偶者がその生活
を維持されることがそれほど期待できないことを理由に，再婚して遺産が他
人の家族にいってしまう可能性伝懸念する見解を問題にしていないとみられ
る点である。
b) 相続される婚掘
では，次にいわゆる相続される婚姻，すなわち被相続人の卑属が相続人に
なる場面についてのシュミットの説明をみよう。まず始めに，生存配偶者に
相続権を認めるべきかという問題については， 2つの点を問題にしている。
すなわち，生辛苦日偶者に一定の相続権を与えることにすると，遺産が他人の
家族にいってしまう，という点と生存配偶者が再婚したような場合には，生
存配偶者の死後，その再婚先での子と競合することになる， という点であ
る75)。
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前者について，シュミットは以下のように論ずる。そのように遺産が血の
つながらないものにいってしまうという事態は，子に養子がいる場合にも生
じるのであってそれほど開題とするべきではない， と考えている。さらに，
シュミットの基本的立場である，配偶者の相続権と血族相続に寵劣をつけら
れない，という見地から， r婚姻の結合は，lIll.旗の結合と向じくらい，被相
続人の死によって消滅することはないのであるんと主張し，配偶者相続権
を正当化している。
次に，後者について，シュミットは，そのようなことが確かに起こること
は認めるものの，そのような心配をするほどのことではないと，いなしてい
る。ただ， r絶対に防止しなければならないのは，たとえば一人っ子がまず
〔被相続人の遺産を一筆者〕相続し，そのあとで生存配偶者から相続するよう
な場合に，被棺続人の財産が他人の家族にいってしまうこと，である」76)，
とする。
次に問題となるのは，相続分をどうするかであるが，ここでもシュミット
は当時の法を参考に，子と同じ相続分にするのが妥当だとしている。彼はい
う， rこれが自然の基準であるJ77)と。ただし，そのようにすると子が l人し
かいないような場合には，生存配偶者の杷続分が半分となってしまう。シュ
ミットはこれは問題であるとし，最大4分の lが妥当であると結論する。た
だ， これでは生存配偶者に不利であることは否めないが，それは子に対する
扶養請求で対処することができる 78)。一方で，配偶者の相続分をたとえば半
分にすることは，弊害がある， と主張する。というのも子の相続分が第2パ
レンテーノレの栢続人の相続分と向じことになってしまうからである79)。
c) 先取分について
最後に，先取分についての理由をみよう。シュミットはこれには「目的適
合性J以外の「強力な理由」があるという 80)。それは， r思い出Jという視
点、である。配偶者の死によって引き起こされた空白 Luckeを，そのあとに
引き続いて起こる，両配偶者によって個人的にそして共悶に使用された物か
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ら引き離されるような変更によってさらにひどいものにするようなことは，
たぶん最後の望みではないであろう， と彼はいう。この部分だけは，あまり
法律家らしからね説明である。さらに，このことはいわゆる相続される婚掘
でもされない婚姻でも同じであるとし， r棺続法起筆者は，相続される相続
にも開じ規定をすることを大変望んでいる J81)として，提出された提案を踏
み越えた見解を述べている。シュミットは予想される反論として，そのよう
な家具等が遺産の多くそ占めるような場合に，子の桔続権が少なくなってし
まうという懸念を認めるのであるが，シュミットはこれに対し，子が未成年
であるような場合には，家具等についての変更を認めない方が望ましいし，
そうでない場合には，経験上，そのような家具が安倍に見積もられがちであ
ると主張する。
d)小結
シュミットの見解については，後の部分草案の検討をふまえたうえでなけ
れば確定的なことは何もいえないところであるが， ここまでの検討で明らか
になった点をいくつか指摘しておきたい。
まず，基本的な立場として，婚姻による関係と血のつながりによる関係
(毅子関係が主となる)とをどちらも優先させることなく等制値のものとして把
握している点が特徴的であろう。この点は，プランクが明確に婚姻を優先さ
せることを主張するのに対して(ただしよ述のようにそれを素直に潔解してよいか
どうかはまた別問題である)好対照といえよう。
しかしながら，シュミットも配偶者相続権についての議論をみる限り，か
なりの程度生存配偶者を有利にするように考えている(たとえば配偶者穏続分
の割合や先取分等)。これらの点は，準備委員会における鑑定書の立場とは異
なり，シュミットがあえて現行法の立場と異なる主張をしている部分であ
る。有能な実務家であり，多くの点、で自己の価値判断を前菌にあまり出すこ
となし委員会の多数の立場にたって民法典制定の作業を続けたシュミッ
ト82)が，配偶者相続権にかかわる部分においては，準備段階であるとはい
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え，現行法を踏み越えることそ主張していたわけである。それがどのような
考え方を背景にしたものであるかについては，それを明らかにした文書も存
在せず，明確にできないのは非常に残念である。
以上が，家族法起草者であるプランクと相続法起草者であるシュミットと
の共同提案の内容である。これが本委員会の審議においてどのようになった
かを検討することが次の課題となろう。
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後，第2委員会への参加も要請されたが，それについては拒否している。 1891年9
月l日には，パイエ/レン州最高裁判所の長官となり，同時に「閣下 (Exzellenz)Jの
称号も得ている。 1899年 10月 16B Iこ願出により退官し， 1908年8月25B Iこパン
ベノレクで死去している (Vgl.Hans-Georg Mertens， Die Entstehung der Vorschriften 
des BGB uber die gesetzliche Erbfolge und das Of1ichtteilsrecht， 1970， S.7 f.さらには，
Vgl. Schubert， Materialien， S.85.)。メノレテンス博士は，シュミットは有能な法律家
であったが，思想、や行動にオリジナワティーがあったのではなし現行の法状態の
明断で徹底的に検討された分析が評価された， としている (Mertens，a.a.O.， S.9.)。
5) Vgl. Protokoll der 8. Sitzung vom 29.9.1874， Schri丘免除'erNeutヲauer，in Schubert， 
Materialien， S.222. 
6) 以上の経過につき， Vgl. Werner Schubert， Die Entstehung der Vorschriften des 
BGB uber Besits und Eigentumsubertragung Ein Beitrag zur Ehtstehungsgωchichte des 
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BGB， 1966， S.13-24. (以下Schubert，Entstehungで引用);Mertens， a.a.O.， S.6-10. 
7) Horst Heinrich Jakobs und Werner Schubert (Hrg.)， Die Beratung des Burgerlichen 
Gesetzbuchs in systematischer Zusammenstellung der unveroffentlichtεn QuelIen， 
Erbrecht 1. Teilband， 2002， S.1. (以下Jakobsund Schubert， Beratung Erbrecht 1で51
用。)
8) a.a.O. 
9) Vgl. Schubert， Entstehung， S.24; Mertens， a.a.O.， S.10. 
10) Jakobs und Schubert， Beratung Erbrecht 1， S.3. 
11) Jakobs und Schubert， Beratung Erbrecht 1， 5.6. 
12) たとえば， V gl.5chubert， Entstehung， 5.25. 
13) なお， ここで断っておくべき点が1つある。それは， ここで検討する審議が相続
法に関する審議のすべてではないということである。本稿の筒題とはなっていない，
死因処分の形式，遺産の取得について，相続人の責任の問題，さらには家族控室塁財
産 Universalfideikommis，Ert四 haftvermachtnisを許容すべきか否かなどの重要で興
味深い問題が検討されている。しかしながら，それらすべてを検討することは本稿
の目的ではなしまた筆者の能力を超えることもあり，本穏においては割愛する。
14) Jakobs und Schubert， Beratung Erbrecht 1， S.8-15 
15) Jakobs und Schubert， Beratung Erbrecht 1， S.8. 
16) Jakobs und Schubert， Beratung Erbrecht 1， S.23-24. 
17) 来楢三郎「相続順位J中川還暦 F家族法大系VI相続 OH(有斐閣， 1960年)
326頁ヱコ『来栖三郎著作集IIU(信山社， 2004年)267頁。
18) 山田康『ドイツ法概論I民法・民事手続・国際私法〔第3版JJ(有斐路， 1987 
年)326][など。
19) 山田・前掲注 18)326頁の図の説明。なお，ここで掲げられた図も参照。
20) この説明につき，村上淳一=ハンス・ペーター・マルチュケ『ドイツ法入門〔改訂
第5版H(有斐閣， 2003年)136貰を参考にした。
21) Jakobs und Schubert， Ber昌tungErbrecht 1， S.15-19. 
22) ここで，本稿が使用する『遺留分』という訳語について一言しておこう。ドイツ
においてわが国の遺留分に当たる法律用語はPt1ichteilといわれ，これを直訳する
と f義務分」ということになる。日本の文献においてはこれをそのまま採用して
f義務分j と訳しているものもあるが(たとえば鈴木蔽弥『ドイツ家族法~ (創文字土，
1986年)148頁など)，多くの文献はこれを呂本民法上の用語である「遺留分j と訳
しており (たとえば山田・前掲注 18)343頁以下，村上ロマルチュケ・官官掲注20)
137頁，五十嵐・前掲論文(第 1章注4))法協69巻3号258頁以下，藤原・前掲論
文(第 1章注 4)) など)，本稿もそれに従うことにした。厳密にいえば日本民法上
の「遺留分」と BGBにおける pflichtteilは完全に合致するというわけではないので
あり，その意味で異なる概念であることを明確にする f義務分j という訳語も捨て
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がたいのであるが，わが国において法律用語としての「遺留分j という後が定着し
ていることを前提に考えれば，多少の相違はあるとしてもその主要部分において重
なる概念である以上，同じ「遺留分」という後を訳語として採用した方が理解が容
易になるものと考えたからである。
23) Vgl. Jakobs und 5chubert， Beratung Erbrecht 1， 5.15. 
24) なお， これはシュミットによる提案と全く陀じ文きである。
25) Jakobs und 5chubert， Berat自ngErbrecht 1， 5.24-25. 
26) 前掲注2)。
27) Jakobs und 5chubert， Beratung Erbrecht 1， 5.25…27. 
28) なおここで注意しておくべき点がある。この議案についておそらく最初に検討し
た文献であろうと思われる， Mertens， a.a.O.， 5.65 f.においては，プランクの議案
が第7号議案，そしてシュミットの議案が第8号議案として紹介されている。とこ
ろが，その議案を覆刻したいTerner5chubert (hrg.)， Die Vorlagen der Redaktoren fur 
die erste Kommission zur Ausarbeitung des Enれγurfseines Burgerlichen Gesetzbuches， 
Familienrecht Teil3. 1983，5.1101 f. (以下5chubert，Vorlagen Familienrechtで引用)
においてはプランクの議案とシュミットの議案守合わせて第7号議案としている。
この覆刻をみる限りにおいては， 2人の議案を合わせて第 7号議案とするのがiEし
いようにもみえる。というのも，覆刻版では，最初に議案第7号という表記があり，
Z人の提案理由がIR別されてはいるものの，まとめて 1つの文書という形になって
おり，ちらに 2人の記述を合わせた形で返し頁が振られているからである。また，
覆刻版ではこの文書の最後に箸名があるが， この署名はプランクとシュミットの連
名の形になっている。さらには，メノレテンス博士の引用する議案第8号も彼の著書
に引用されている貰をみる限り，覆刻版と同じ通し頁が振られているとしか理解で
きない。というのも，その引用を比較してみると頁数的には全く合致するからであ
る。そのため， 2人の文書は議案第7号という lつの文書であるが，内容的には全
く2つに分かれるためにメノレテンス博士が勘違いをしたと考えるのが自然である。
そのため，本文では2人の文書を合わせて第7号議案として記述することにした。
しかしながら，シューベルト教授とメノレテンス博士とが実際にみた文書が異なる
可能性も捨てきれない。というのも，シューベルト教授が覆刻した文書と，メノレテ
ンス博士が上記の著書を執筆する際に参照した文書(ツェレ高等ラント裁判所に所
蔵されている文書である)との所蔵場所が異なっている可能性はあるからである。
この点は非常に細かいことであるが， {I反に誤りだとすると非常に誤解を招きやすい
点でもあり，ここに一言する次第である。
29) Vorschlage Nr. 7/1877，5.1-2. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1101-2 
30) ちなみに，この部分についての記述はプランクによるものであると推測される。
というのも，家族法の部分草案起草の尊重織として，彼は非常に綿密に夫婦財産昔話に
関する当時の立法について調査をしているからである。この調査結果を基lこ，配偶
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者相続権に演する資料が作成されたものというのは，自然なことであると考えられ
よう。
31) Vorschlage Nr.7/1877， 5.16. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1116. 
32) Vorschlage Nr. 711877，5.16-7. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1116-7. 
33) この点については，拙稿「配偶者の協力義務と夫婦財産の清算(一)一一ドイツ
における配偶者一内部組合の法理の検討を中心として一一」法学58巻6号 1067夏以
下も参照。
34) この点についての記述が現夜のローマ法学においても正綾な記述となっているの
かについては，筆者の専門外のことでもあり，評価をひかえる。
35) Vorschlage Nr. 711877，5.18. in Schubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1118. 
36) なお， ここでの霊祭の死による夫の相続権に関するプランクの見解については， そ
れが委員を説得するためのレトリックであるという可能性を捨てきれないところが
ある。というのも，以下で明らかにするように，配偶者棺続権の議論において主と
して念頭におかれているのは，生幸子配偶者が華きである場合であるからである。 しか
しながら，可能性としては，プランクが夫に関してもそのような利点、を有すること
が重要であると考えていたとも十分いいうるところである。このように，配偶者の
相続を優遇することが必ずしも委の利益とはいいがたい点には注意をしなければな
らないであろう。あまりにも配偶者の利益を優先させると，配偶者の財産を自当て
に婚娘をする者が出かねないという危険性をはらむということである。ところで，
このような夫の利益の強調については，従来ドイツにおいても指摘がなかったとい
える。これは配偶者相続の議論が主に奏の相続な念頭において議論されてきたとい
う認識に蒸づくものであろうが，上述のようにこのプランクの見解がレトリックで
あるという可能性は捨てきれないのであるが，むしろ逆にプランクの保守性をど示す
ものと理解することも十分可能であるように恩われる。後のギーノレケもプランクの
見解に賛成しているところをケみても，その可能性は十分ありうるように恩われる。
いずれ検討するが， この部分の理解によって，プランクないしはギーノレケを保守的
な立場と理解するのか，あるいは委の相続に非常に積極的な立場と理解するのかに
分かれると思われる。
37) Vorschlage Nr.7/1877， 5.19. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1119. 
38) ただし，場合によってはそれより早期に用益権が消滅することをプランクも考え
ていた。この点は後述する。
39) Vorschlage Nr. 7/1877， 5.21. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1121 
40) Vorschlage Nr. 7/1877，5.21. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1121. 
41) Vorschlage Nr.7/1877， 5.22. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1122. 
42) Vorschlage Nr.711877， 5.24-5. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1124-5. 
43) Vorschlage Nr. 711877，5.25. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1125. 
44) Vorschlage Nr. 7/1877，5.25-32. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， S.1125-32. 
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45) Vorschlage Nr. 7/1877，5.32-3. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1132-3. 
46) Vorschlage Nr. 7/1877， 5.35-6. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1135-6 
47) Vorschlage Nr.7/1877， 5.37. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1137 
48) Vorschlage Nr. 7/1877，5.38. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.38. 
49) Vorschlage Nr.7/1877， 5.41-2. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1141-2. 
50) Vorschlage Nr. 7/1877，5.46. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1146目
51) Vorschlage Nr.7/1877， 5.43. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1143. 
52) Vorschlage Nr. 7/1877，5.46-7. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1146-7. 
53) Vorschlage Nr. 7/1877，5.47. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1147 
54) Vorschlage Nr. 7/1877，5.48. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1148. 
55) Vorschlage Nr. 7/1877，5.48. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1148 
56) Vorschlage Nr.7/1877， 5.50. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1150. 
57) Vor・schlageNr.7/1877， 5.44. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1144. 
58) Vorschlage Nr. 7/1877， 5.44. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1144. 
59) Vorschlage Nr.7/1877， 5.45. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1145. 
60) Vorschlage Nr司7/1877，5.45.in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1145 
61) Vorschlage Nr.7/1877， 5.49. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1149. 
62) Vorschlage Nr.7/1877， 5.50. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1150 
63) Vorschlage Nr.7/1877， 5.50-1. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， 5.1150-1. 
64) Vorschlage Nr. 7/1877，5.51. in 5chubert， Vorlagen Familienrecht， S.1151. 
65) Vorschlage Nr. 7/1877， S.56. in Schubert， Vorlagen Familienrecht， S.1156. 
66) ちなみにメノレテンスもプランクの提案について「倫理的には感じのいい， しかし
ながらその実行はほとんど笑際的でない」と評している。 Vgl.Mertens， a.a.O.， S.74. 
67) Vorschlage Nr. 7/1877， S.57. in Schubert， Vorlagen Familienrecht， S.1157. 
68) しばしば出てくるのであるが，いわゆる f棺続される婚姻」と f相続されない婚
姻」の区別は，ドイツ法における相続の意味合いを考えるうえで非常にE重要である。
ここで「相続されるj というとき相続するのは被相続人の子である。そして，被相
続人の予がいないときには， r棺続されないj といわれることになるわけである。し
かしながら，このような場合に穏続人がいないわけではない。すなわち，被棺続人
の親や兄弟姉妹あるいは祖父母などが栴続人として登場してくるのは，日本もドイ
ツも変わらない。ところが，このような場合をドイツ法では「相続されないJと表
現するのである。非常にミスリーディングな用法であると忠われるのであるが，こ
こではそれを非難しようとしているのではない。むしろ，そのようなミスリーディ
ングな用法を基にドイツ法における本来の考え方というものを捻滅してみようと考
えるのである。つまち，少なくともドイツ法において「相続するJといえば，それ
は被格統人の子が被相続人の財産を承継することを本来意味するのであり，それ以
外の民法典上の相続人は本来「相続するj人ではないのではなかろうか。そのよう
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に考えることは，日本における明治民法の家督相続を考えてみれば，それほど奇異
なことではないように尽われる。すなわち，日本における家督相続も，本来の形は
被相続人の子(多くの場合は長男)が被穏続人の財産(正確には家督)を承継する
ものである。もちろん，例外的な場合にはそれ以外の者が家督を稲続するのではあ
るが本来はそうではない。そのような発想からすれば， ドイツ法におけるミスリー
ディングな用法も，理解できるように思われるのである。むしろ我々が驚嘆するの
は，そのような状況におきながら， BGBにおいては，家族世襲財産が否定され，共
隠相続が規定され， しかも配偶者相続権が当然のごとく認められたという点であろ
う。ほぼ伺時期の明治民法典の成立を思うと，遠いの大きさに驚かされるのである。
69) Vorschlage Nr.7/1877， S.50. in Schubert， VorIagen Familienrecht， S.1150. 
70) Vorschlage Nr. 711877， S.52. in Schubert， VorIagen Familienrecht， S.1152. 
71) Vorschlage Nr.7/1877， S.51. in Schubert， VorIagen Familienrecht， S.1151. 
72) a.a.O. 
73) Vorschlage Nr. 7/1877， S.52. in Schubert， VorIagen FamiIienrecht， S.1152 
74) VOI・schlageNr. 7/1877， S.53. in Schubert， VorIagen FamiIenrecht， S.1153. 
75) a.a.O 
76) a.a.O. 
77) a.a.O. 
78) Vorschlage Nr. 7/1877， S.54. in Schubert， VorIagen Familienrecht， S.1154. 
79) a.a.O 
80) Vorschlage Nr. 7/1877， S.58. in Schubert， VorIagen Familienrecht， S.1158. 
81)且 a.O.
82) VgL Mertens， a.a.O.， S.150. 
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